Der V. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat auf die miundliche Verhandlung
vom 26. Marz 1999 durch den Vorsitzenden Richter Dr. Wenzel und die Richter

Tropf, Schneider, Prof. Dr. Kriger und Dr. Klein

fur Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil des 8. Zivil-
senats des Tharinger Oberlandesgerichts in Jena vom
28. Oktober 1997 im Kostenpunkt und insoweit aufgeho-
ben, als die Beklagten zur Auflassung der im Grundbuch
von W. Blatt 304 eingetragenen Grundsticke verurteilt

worden sind.

Im Umfang der Aufhebung wird die Sache zur anderweiten
Verhandlung und Entscheidung, auch uber die Kosten des
Revisionsverfahrens, an das Berufungsgericht zuriickver-

wiesen.

Das Urteil ist vorlaufig vollstreckbar.

Von Rechts wegen

Tatbestand

Die Beklagten sind zu je 1/6 die Erben ihrer am 16. Juni 1985 verstorbe-
nen Mutter H. S. . Diese war Erbin ihres am 25. Oktober 1983 ver-



storbenen Ehemannes A. S. A S. war Eigentimer von acht
landwirtschaftlich genutzten Grundsticken, die im Grundbuch von W. auf
Blatt 304 eingetragen und mit einem - am 22. September 1992 im Grundbuch

geldschten - Bodenreformsperrvermerk belastet waren.

Durch notariellen Vertrag vom 21. Januar 1993 verkauften die Beklagten
die Grundstliicke an P. Sch. , lieBen sie ihm auf und bewilligten die
Eintragung einer Auflassungsvormerkung. Die Vormerkung wurde am 16. April

1993 in das Grundbuch eingetragen.

Auf den am 8. Oktober 1994 eingegangenen Antrag auf Umschreibung
des Eigentums zeigte das Grundbuchamt mit Schreiben vom 21. Oktober 1994
dem Klager die beabsichtigten Rechtsanderungen an. Dieser widersprach der
Verfugung mit Schreiben vom 23. November 1994. Am 2. Marz 1995 wurden
der Erwerber als Eigentimer und eine Vormerkung zugunsten des Klagers auf

Auflassung eingetragen.

Der Klager hat unter anderem beantragt, die Beklagten zu verurteilen,
die unentgeltliche Auflassung der im Grundbuch von W. , Blatt 304, ein-

getragenen, im einzelnen néaher bezeichneten acht Grundstiicke zu erklaren.

Die Klage hat in den Vorinstanzen Erfolg gehabt. Hiergegen richtet sich

die Revision.



Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Entscheidungsgrinde

Das Berufungsgericht hélt den Klager far aktiv- und die Beklagten fir
passivlegitimiert. Es meint, die VerduBerung der Grundsticke und die Um-
schreibung des Eigentums im Grundbuch stehe einer Verurteilung zur Auflas-
sung nicht entgegen. Denn der Erwerber “dirfte” wegen der eingetragenen
Vormerkung zur Sicherung des Anspruchs des Klégers nur Bucheigentimer

sein.

Dies halt der Revision nicht stand. Hiertber ist durch Versaumnisurteil
zu erkennen (§§ 331, 557 ZPO). Insoweit beruht das Urteil allerdings nicht auf

der S&dumnis, weil es ohne Sdumnis ebenso ergangen wéare (BGHZ 37, 81 f).

1. Das Berufungsgericht stellt fehlerfrei fest, daB die Beklagten nicht
zuteilungsfahig sind und der Klédger gemaB Art. 233 § 11 Abs. 3 i.V.m. § 12
Abs. 2 Nr. 2 lit. b EGBGB vorrangig berechtigt ist. Die Revision erhebt insoweit

auch keine Ruge.

2. Zu Recht macht sie dagegen geltend, daB die zugunsten des Klagers
eingetragene Vormerkung bereits Anfang Juli 1995, also Uber drei Monate vor
Klageerhebung, geméaB Art. 233 § 13 Abs. 5 Satz 1 EGBGB i. d. F. des Regi-
sterverfahrenbeschleunigungsgesetzes vom 20. Dezember 1993 (BGBI. |

S. 2182) wieder erloschen war, so daB die VerfiUgung uber die Grundsticke
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jedenfalls von diesem Zeitpunkt an dem Klager gegeniber wirksam wurde
(MinchKomm-BGB/Wacke, 3. Aufl., § 883 Rdn. 48). Das Berufungsgericht hat
daruber hinaus Ubersehen, daB noch vor Eintragung der Vormerkung zugun-
sten des Klagers bereits am 16. April 1993 eine Vormerkung zugunsten des
Erwerbers in das Grundbuch eingetragen worden war, so daB der Eigen-
tumstbergang auf den Erwerber dem Klager gegenlber schon aus diesem

Grund wirksam geworden ist.

3. Die angefochtene Entscheidung hat schlieBlich auch deswegen kei-

nen Bestand, weil sie die Beklagten zu einer unméglichen Leistung verurteilt.

a) Die Verurteilung zu einer Leistung, deren Unmdglichkeit zwischen
den Parteien unstreitig ist oder festgestellt wird, ist nach standiger Rechtspre-
chung unzuladssig (Senat, BGHZ 62, 388, 393; 97, 178, 181; BGH, Urt. v.
4. November 1971, VII ZR 175/69, NJW 1972, 152). Der objektiven Unmdglich-
keit steht gemaB § 275 Abs. 2 BGB das Unvermdgen gleich. Hat der Schuldner
die geschuldete Sache verauBert, ist die Leistung nicht schon deswegen un-
moglich, weil der Schuldner Gber den Gegenstand nicht mehr verfigen kann
und auf ihn auch keinen Anspruch hat (BGH, Urt. v. 9. Oktober 1974,
I ZR 113/72, NJW 1974, 2317). Unmdglichkeit liegt vielmehr erst dann vor,
wenn feststeht, daB der Schuldner die Verfigungsmacht nicht mehr erlangen
und zur Erflllung des geltend gemachten Anspruchs auch nicht auf die Sache
einwirken kann (Senat, BGHZ 62, 388, 393; Urt. v. 20. November 1981,
V ZR 155/80, WM 1982, 206, 208; v. 7. Oktober 1983, V ZR 261/81, NJW
1984, 479). Solange dagegen die Mdglichkeit besteht, daB der Dritte dem

Schuldner die Verfligungsmacht wieder einrdumt oder der Verfigung zustimmt,



steht sein Unvermégen nicht fest (BGHZ 131, 176, 183; Staudinger/
Léwisch, BGB [1995], § 275 Rdn. 50).

b) Die Darlegungs- und Beweislast fur die Tatsachen aus denen sich die
Unméglichkeit der Leistung ergibt, richtet sich nach den allgemeinen Regeln
(Staudinger/Léwisch, BGB [1995], § 275 Rdn. 60). Danach tragt derjenige, der
einen Anspruch geltend macht, die Darlegungs- und Beweislast fir die an-
spruchsbegrindenden Tatsachen, wéhrend der Gegner die anspruchshindern-
den, die anspruchsvernichtenden und die anspruchshemmenden Tatsachen
darzulegen und zu beweisen hat (BGH, Urt. v. 20. Marz 1986, IX ZR 42/85,
NJW 1986, 2426, 2427; Senatsurt. v. 13. November 1998, V ZR 386/97, NJW
1999, 352, 353). Ist die Unmdglichkeit - wie bei den Ansprichen nach §§ 280,
281, 325, 326, 327, 347, 989 BGB - anspruchsbegriindende Voraussetzung,
wird es dem Glaubiger haufig nicht méglich sein, Umsténde vorzutragen, aus
denen sich ergibt, daB ein Rickerwerb des geschuldeten Gegenstandes durch
den Schuldner ausgeschlossen ist. Die fur diese Beurteilung maBgeblichen
Tatsachen beruhen weitgehend auf den rechtlichen und tatsédchlichen Bezie-
hungen des Schuldners zum Erwerber, die dem darlegungsbelasteten Glaubi-
ger regelmaBig nicht oder nicht ausreichend bekannt sind, wéhrend der
Schuldner hierzu aus eigener Kenntnis ohne weiteres naher vortragen kann. In
diesen Fallen hat der Senat daher angenommen, daB die WeiterverauBerung
die Unmdoglichkeit indiziert, sofern der Schuldner nicht darlegt, daB3 er zur Er-
fallung willens und in der Lage ist (Senatsurteile v. 1. Oktober 1992,
V ZR 36/91, NJW 1992, 3224, 3225; v. 29. Januar 1993, V ZR 160/91, WM
1993, 1155, 1156; Staudinger/Léwisch, BGB [1995], § 275 Rdn. 50).



c) Macht der Gléubiger einen Erfillungsanspruch geltend und wendet
der Schuldner ein, die Sache verduBert zu haben, muB er grundsétzlich eben-
falls darlegen und notfalls beweisen, daB3 ihm die Erflllung rechtlich oder tat-
sé&chlich nicht (mehr) mdéglich ist. Die fehlende Verfigungsmacht indiziert noch
nicht die Unmdglichkeit. Vielmehr kann der Glaubiger dem Schuldner nach
§ 283 BGB zur Bewirkung der Leistung eine angemessene Frist bestimmen
und so auf vereinfachtem Wege zu Schadensersatz gelangen (BGHZ 56, 308,
312). Diese Mdglichkeit darf der Schuldner dem Gl&ubiger nicht allein mit dem
Hinweis auf die WeiterverduBerung aus der Hand nehmen, obwohl es ihm
moglich und zumutbar ist, zur Frage einer Wiedererlangung der Verfugungs-
macht oder eines berechtigten Zugriffs auf die verduBerte Sache nach Rechts-

kraft des Urteils vorzutragen.

Diese Grundsétze gelten bei der VerduBerung von Grundsticken sowohl
far den Anspruch auf Herausgabe, als auch fir den Anspruch auf Auflassung
(vgl. Senatsurt. v. 20. November 1981, V ZR 155/80, WM 1982, 206, 208) oder
Abgabe der Léschungserklarung (vgl. Senatsurt. v. 2. Oktober 1987,
V ZR 140/86, NJW 1988, 699, 700). Hier besteht allerdings die Besonderheit,
daB die geschuldete Erklarung mit Rechtskraft des Urteils als abgegeben gilt
(§ 894 ZPO) und die Mdglichkeit eines Vorgehens nach § 283 BGB ausschei-
det (BGHZ 53, 29, 34; MinchKomm-BGB/Emmerich, 3. Aufl., § 283 Rdn. 13;
Staudinger/Léwisch, BGB [1995], § 283 Rdn. 7). Hat der Schuldner nach
Rechtskraft des Urteils aber keine Gelegenheit mehr, sich die Rechtsmacht zur
Abgabe der geschuldeten Erklarung noch zu beschaffen, weil die Erklarung
bereits als abgegeben gilt, steht einer Verurteilung zur Abgabe der Erklarung
der Gesichtspunkt der Unmdglichkeit nur dann nicht entgegen, wenn der

Schuldner in der letzten mundlichen Verhandlung noch im Grundbuch als Ei-



gentumer eingetragen ist. Ist dagegen das Eigentum zu diesem Zeitpunkt - wie
hier - bereits umgeschrieben, steht in der Regel fest, daB3 ihm eine wirksame
Auflassung nicht mehr moglich ist, so daB3 der Schuldner hierzu auch nicht ver-
urteilt werden darf (vgl. Senat, BGHZ 136, 283, 285; Urt. v. 23. Januar 1998,
V ZR 272/96, NJW 1998, 1482, 1483 und v. 17. Dezember 1998, V ZR 200/97,
WM 1999, 448, 449), es sei denn, die Auflassung erlangte trotz der fehlenden
Rechtsmacht des Schuldners Wirksamkeit, z.B. gemaB § 185 Abs. 1 BGB (vgl.
Senatsurt. v. 23. Januar 1998, V ZR 272/96, NJW 1998, 1482 = DNotZ 1999,
40 m. Anm. Einsele), gemaB § 185 Abs. 2 BGB (vgl. Senatsurt. v. 2. Oktober
1987, V ZR 140/86, aaO) oder gemal §§ 883 Abs. 2, 888 BGB. Diesen Aus-
nahmetatbestand darzulegen ist jedoch Sache des Glaubigers, der weiter Er-

fullung verlangt.

Da der Klager derartiges nicht vorgetragen hat, ist das Berufungsurteil
in dem angefochtenen Umfang aufzuheben. Die Sache ist an das Berufungsge-
richt zurlickzuverweisen, um dem Klager Gelegenheit zu geben, dem in dem
Verfahren bisher nicht gesehenen rechtlichen Gesichtspunkt gegebenenfalls

durch Klageanderung Rechnung zu tragen.

Wenzel Tropf Schneider

Kruger Klein



